















「刑法において仮定的同意は拒絶されるべきである（Die hypothetische Einwilligung 
im Strafrecht ist abzulehnen.）」と断じる。その一方で、著しく拡大を続ける医師
の説明責任を制限するという、問題意識自体は納得できるものとして、適切な
「代案（Alternativen）」を模索するものである。
（ 1 ）　Frank Saliger, Alternativen zur hypothetischen Einwilligung im Strafrecht, in: 








































（ 3 ）　Mathis Dreher, Objektive Erfolgszurechnung bei Rechtfertigungsgründen, 2003; 
Benedikt Edlbauer , Die hypothet i sche Einwi l l igung a ls arzts trafrecht l iches 
Haftungskorrektiv, 2009; Tobias Schwartz, Die hypothetische Einwilligung im Strafrecht, 
2009; Andreas Albrecht, Die „hypothetische Einwilligung“ im Strafrecht, 2010; Sandra 
Wiesner, Die hypothetische Einwilligung im Medizinstrafrecht, 2010; Manuel Garbe, Wille 












































































（ 5 ）　Lothar Kuhlen, Ausschluss der objektiven Zurechnung bei Mängeln der wirklichen 
und der mutmaßlichen Einwilligung, in: Festschrift für Müller-Dietz zum 70. Geburtstag, 


































281; Claus Roxin, Strafrecht AT Bd. I, 4. Aufl., 2006, § 13 Rn. 132.
（ 6 ）　BGH NStZ-RR 2004, 16, 17.
（ 7 ）　Kuhlen, a.a.O. （Anm. 5）, S. 443; Mitsch, a.a.O. （Anm. 5）, 282.; Roxin, a.a.O. （Anm. 
5）, §13 Rn. 132. なお、ドイツと異なり、「傷害未遂罪」の犯罪類型が存在しない日本におい
ては、仮定的同意の理論を採用することが極めて困難であると指摘するものとして、塩谷毅
「被害者の仮定的同意について」立命館法学327＝328号（2009年）408頁。




































（ 8 ）　BGH NStZ-RR 2007, 340. 本判決を紹介するものとして、鈴木彰雄「ドイツ刑事判例研











































（ 9 ）　Henning Rosenau, Die hypothetische Einwilligung im Strafrecht, in: Festschrift für 
Manfred Maiwald, 2010, S. 697.



































利益が存在する（230条 1 項 1 文参照
（13）
）場合についても、親告罪へと転換してしま
（10）　BGH NJW 2004, 237, 238.
（11）　前掲注（ 2 ）参照。
（12）　前掲注（ 2 ）参照。












た。2012年 8 月、ハム上級地方裁判所（OLG Hamm）は、予備的にではあるが、
はじめて仮定的同意を背任罪の成否の判断に際して適用した。当該事案では、市






















（14）　Christian Jäger, Die hypothetische Einwilligung – ein Fall der rückwirkenden 
juristischen Heilung in der Medizin, in: Festschrift für Heike Jung, 2007, S. 355f.〔本論文の
翻訳として、クリスチャン・イェーガー（野澤充訳）「仮定的同意─医学における遡及的
な法的治癒の事例」法政研究82巻 1 号（2015年）51頁以下〕。



































（15）　Ingeborg Puppe, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Arztes bei mangelnder 
Aufklärung über eine Behandlungsalternative – Zugleich Besprechung von BGH, Urteil 








































（17）　Jäger, a.a.O. （Anm. 14）, S. 356.
208　　早法 91 巻 4 号（2016）
　本論文で注目に値するのは、ザリガーが仮定的同意を刑法において拒絶すべき
であるとしつつも、肥大化を続ける医師の説明責任を制限するという問題意識の
存在を率直に認め、仮定的同意の「代案」を模索している点である
（18）
。そのような
代案として、ザリガーは、医師の重大な説明義務違反を刑法独自の観点から明ら
かにするというアプローチから、患者の自己答責的な決断が存在したといえるか
否かに基準を合わせることを提案している。患者の自律性を正面から問題にし、
これがいかなる場合に阻害されるかを明らかにしようとする方向性は、「患者の
自己決定の意義と限界」という問題の本質にも即しており、基本的に支持するこ
とができるように思われる。
　もっとも、このような基準についても課題は少なくない。まず、ザリガーは、
医師が患者を欺罔した場合や、レーゲ・アルティスに反して行われた治療行為に
ついては、説明の欠如が原則として同意の有効性に影響を与えるものとしてい
る。しかし、これらの場合においても、当該説明事項について、患者が関心を有
していなかったのであれば、患者の自己答責的な決断には何ら影響がないものと
言わざるをえないように思われる
（19）
。一方で、仮に、患者が当該事項について関心
を有していたとしても、欺罔された事項が客観的に重要なものでない場合にまで
同意を無効と評価すべきかについては、なお検討の余地があろう。
　さらに、ザリガーは、「当該患者が、説明の欠如にもかかわらず、法益侵害の
具体的なリスクに関して十分な知識を有していたかどうか」という基準を持ち出
すことで、刑法上重視される説明義務違反の範囲に絞りを設けている。このよう
な絞りが理論上いかに正当化されるかという問題に加えて、上述の欺罔事例の処
理との整合性や、「具体的なリスクに関する十分な知識」の程度や有無をどのよ
うに決定するかという課題は残されている。
　以上のように、検討すべき課題はあるものの、本論文は「仮定的同意」論の背
後にある重要な論争点、すなわち、患者の自己決定権を、医師の刑事責任との関
係でどの程度保護すべきかという問題の所在を浮き彫りにし、これに対して一つ
の解答を与えるものとして、極めて示唆に富むものである。同時に、この問題を
解決するためには、推定的同意や事後的追認など、他の法概念との関係・整合性
（18）　我が国において、仮定的同意の法理を用いずに、医師の刑事責任を合理的に限定するた
めの「代案」を模索する方向を示唆するものとして、武藤眞朗「いわゆる仮定的承諾につい
て──医師の説明義務と患者の承諾──」刑法雑誌47巻 3 号（2008年）324頁以下、塩谷・
前掲注（ 7 ）408頁以下等。
（19）　武藤・前掲注（18）325頁。さらに、松原芳博『刑法総論』（日本評論社、2013年）131
頁以下は、「医師の説明義務違反が患者の同意の有無に影響を及ぼさない場合にまで傷害罪
の成立を認めるのは、義務違反の独り歩き」であると批判する。
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や、犯罪論体系的な観点、さらには民法との比較や手続法的観点からの多角的な
検討を要することが明らかとなったように思われる。
